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McKINNEY ET SES CONSÉQUENCES 
POUR LES GROUPES DÉFAVORISÉS 
Georges Campeau* 
SUMMARY 
This article reviews the M cKinney decision of the Supreme Court of Canada, 
focussing on the interpretation of section 1 of the Canadian Charter of Rights 
and Freedoms. The author reviews the change in the test for the application 
of section 1, from the Oakes to the M cKinney judgements, suggests how this 
change has a negative impact on disadvantaged groups, and suggests ways 
that advocates for disadvantaged groups might avoid or lessen that negative 
impact. 
1. INTRODUCTION 
Le 6 décembre 1990, la Cour Suprême relachait son jugement dans le litige 
opposant David Walter McKinney et des collègues universitaires à leurs 
employeurs respectifsl. L'enjeu portait sur la légalité et la constitutionnalité 
des politiques de ces établissements fixant l'âge de la retraite obligatoire à 
65 ans. S'appuyant sur l'article 15(1) de la Charte canadienne des droits et 
libertés, ils invoquaient que ces politiques des universités, de même que 
l'article 9 (a) du Code des droits de la personne de l'Ontario2 limitant 
l'interdiction toute discrimination fondée sur l'âge en matière d'emploi aux 
seules personnes de 18 à 65 ans, violaient leurs droits à l'égalité. 
La Cour, dans un jugement majoritaire, rejette leurs prétentions en statuant 
que les univ.ersités sont des organismes privés qui ne sont pas assujettis à la 
Charte. Néanmoins, le tribunal poursuit en analysant l'hypothèse contraire. 
Ainsi, la politique des universités concernant la retraite obligatoire et la 
restriction de l'interdiction de la discrimination en matière d'emploi du Code 
* Copyright © 1992. Georges Campeau. ~ Campeau est avocat du cabinet Campeau, 
Ouellet et Nadon de Montréal spécialisé dans l'application de la loi sur l'assurance-
chômage. 
1. McKinney c. Université de Guelph, [1990) 3.R.C.S. 229. 
2. Code des droits de la personne 1981, L.O. 1981, c.53. 
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de !'Ontario sont jugées contraires à l'article 15(1) de la Charte. Elles sont, 
cependant, justifiables en vertu de l'article premier. 
En plus de définir le champ de l'action gouvernementale soumis à la Charte, 
la décision McKinney traite de l'interprétation de son article premier. Les 
questions suivantes sont alors étudiées: l'âge comme motif de discrimination, 
son appliction dans les domaines socio-économiques et enfin dans le cadre 
d'un litige ayant pour fondement une législation sur les droits de la personne. 
Élaboré dans l'arrêt Oakes, le test portant sur la justification gouverne-
mentale à l'encontre d'une règle de droit contraire à la Charte, reçoit une 
application plus souple en matière de droits socio-économiques. D'abord 
limité à la justification de législations favorables aux personnes vulnérables, 
l'arrêt McKinney généralise l'application d'un test plus souple à l'ensemble 
du domaine socio-économique. 
De plus, cette approche flexible vaut également pour les législations sur les 
droits de la personne. Le domaine privé n'étant pas assujetti à la Charte, ce 
n'est que de façon indirecte qu'elle peut s'y appliquer par le biais des lois sur 
les droits de la personne. L'application indirecte de la Charte à ces 
législations justifie un examen moins sévère, notamment en matière d'emploi 
lorsque l'âge est le motif de discrimination. 
La décision McKinney constitue un recul hµportant pour les personnes 
défavorisées. Désormais, la méthode d'examen souple s'applique à la justi-
fication de toute législation socio-économique, qu'elle leur soit favorable ou 
non. De même, l'assouplissement du test de l'article premier aux législations 
sur les droits de la personne est préjudiciable aux personnes engagées dans 
des activités relevant du secteur privé. 
Malgré ce constat pessimiste, nous devons continuer notre démarche pour 
l'amélioration des droits à l'égalité des personnes et des groupes défavorisés. 
Aussi, c'est en fonction des intérêts de ces groupes, que nous avons procédé 
à l'analyse de la décisionMcKinney. Cependant, seules les questions traitant 
de l'application de l'article premier de la Charte sont étudiées. Notre travail 
analyse également les conséquences possibles du jugement sur d'éventuels 
recours que pourraient initier ces groupes. Dans cette perspective, l'arrêt 
Tétreault:-Gadoury rendu par la Cour Suprême en juin 1991 a également 
retenu notre attention. Enfin, notre étude envisage des stratégies possibles 
pour contrer les impacts négatifs de cette décision sur les groupes de per-
sonnes défavorisées. 
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2. LEJUGEMENT 
Pour le Juge La Forest, qui a rédigé les motifs du jugement majoritaire avec 
lesquels étaient d'accord les Juges Dickson et Gonthier et également le Juge 
Sopinka mais pour des raisons différentes, les universités ne font pas partie 
de l'appareil gouvernemental visé par l'article 32 de la Charte. 
Par contre, dans l'hypothèse ou la Charte s'applique aux universités, la 
politique de la retraite obligatoire constitue une "loi" au sens de l'article 
15(1). Affirmant que la politique de retraite obligatoire des universités et la 
disposition du Code de !'Ontario limitant l'interdiction de la discrimination 
en matière d'emploi violent l'article 15(1) de la Charte, le Juge La Forest 
conclut qu'elles sont néanmoins sauvegardées par son article premier. 
Dissidente, le Juge Wilson, après avoir procédé à l'élaboration d'un test 
général pour déterminer l'étendue des activités gouvernementales, soutient 
que l'article 32 de la Charte s'applique aux universités. Tant la disposition 
limitative du Code des droits de la personne de /'Ontario que la politique de 
retraite obligatoire des universités sont discriminatoires et elles ne sont pas 
justifiables en vertu de l'article premier. 
Quant au Juge Cory, il adopte le test général du Juge Wilson dan la 
détermination de l'activité gouvernementale et sa position sur l'application 
de la Charte aux universités; par contre, il soutient I'!inalyse de l'article 
premier faite par le Juge La Forest. 
Dissidente, le Juge L'Heureux-Dubé reconnait le bien fondé du test élaboré 
par le Juge Wilson sur l'application de l'article 32 de la Charte, mais conclut 
qu'il ne s'applique pas aux universités; elle estime donc inutile de se pro-
noncer sur la constitutionnalité de leur politique de retraite obligatoire. 
Cependant, la disposition limitative du Code des droits de la personne de 
/'Ontario est jugée discriminatoire et non-justifiable en vertu de l'article 
premier. 
Parmi l'ensemble des questions traitées dans l'arrêt McKinney, 
l'interprétation du test de la justification gouvernementale nous apparaît 
présenter un intérêt stratégique évident pour les groupes défavorisés. 
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3. L'INTERPRÉTATION DEL' ARTICLE PREMIER 
DELA CHARTE 
3.1 V ÉLABORATION DU TEST: V ARRÊT OAKES3 
Les critères d'analyse de l'article premier ont d'abord été élaborés dans un 
contexte pénal. L'arrêt Oakes portait sur la constitutionnalité de la disposition 
de la Loi sur les stupéfiants imposant à l'accusé, une fois la possession 
établie, le fardeau de prouver que ce n'était pas à des fins de trafic. La Cour 
déclara que la disposition violait la présomption d'innocence de la Charte et 
qu'elle n'était pas sauvegardée par l'article premier. 
La démarche pour déterminer si une restriction à un droit constitutionnel est 
raisonnable et justifiable dans le cadre d'une société démocratique, s'effectue 
en deux étapes. D'abord, l'objectif poursuivi par la législation doit être 
suffisamment important pour justifier la suppression d'un droit reconnu par 
la Charte. En second lieu, les moyens choisis par le législateur pour atteindre 
cet objectif doivent être proportionnels à cette fin. La mesure législative doit 
avoir un lien rationnel avec l'objectif poursuivi. De plus, elle doit être de 
nature à porter le moins atteinte au droit reconnu par la Charte: c'est le critère 
de l'atteinte minimale. Enfin, les effets de la loi ne doivent pas empiéter sur 
les droits garantis par la Charte au point quel' objectif législatif soit supplanté 
par cette atteinte : 
"Même si un objectif est suffisamment important et même si on a satisfait 
aux deux premiers éléments du critère de proportionnalité, il se peut encore 
qu'en raison de la gravité de ses effets préjudiciables particuliers ou sur des 
groupes, le mesure ne soit pas justifiées par les objectifs qu'elle est destinée 
à servir. Plus les effets préjudiciables d'une mesure sont graves, plus 
l'objectif doit être important pour que la mesure soit raisonnable et que sa 
justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et 
démocratique"4. 
Développé dans un contexte pénal, le test de l'article premier de la Charte 
va néanmoins être appliqué avec moins de rigueur par la Cour Suprême dans 
des décisions à caractère socio-économique. 
3. R.c. Oakes, (1986] 1 R.C.S. 103. 
4. Ibid. à la p. 140. 
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3.2 U APPLICATION DU TEST EN MATIÈRE 
SOCIO-ÉCONOMIQUE 
3.2.1 Une approche d'abord favorable aux groupes vulnérables 
Prenant en considération le contexte de la législation attaquée, la Cour dans 
McKinney adopte par la suite une méthode plus souple dans l'application du 
test. Contrairement au domaine criminel, où "l'adversaire singulier" est l'État 
chargé d'appliquer le droit, les lois de nature socio-économique visent à 
réglementer les rapports entre les individus ou les groupes dans la société. 
Les normes législatives reflètent ce rôle d'arbitre entre des groupes concur-
rents. 
Dans un contexte où l'État n'est pas l'adversaire singulier, mais où l'action 
gouvernementale vise plutôt à "concilier" des intérêts divergents, l'atteinte 
minimale opérée par la mesure législative sera scrutée avec moins de rigueur. 
Cette nouvelle approche va se développer dans un contexte favorable aux 
groupes vulnérables. Le tribunal est alors moins exigeant quant à la justüi-
cation gouvernementale lorsque la loi vise à protéger des personnes 
vulnérables. Ainsi les arrêts Edwards BooksS et Irwin Toy6 témoignent de 
cette nouvelle tendance. 
Le premier cas soulève le droit constitutionnel de liberté de religion, à 
l'encontre de la loi ontarienne faisant du dimanche un jour commun de repos 
dans le commerce de détail, mais prévoyant une exemption pour les petits 
détaillants qui ne faisaient pas affaires le samedi. La Cour se réfère au choix 
du législateur pour statuer que la loi rencontre les exigences de l'article 
premier: 
"Une "limite raisonnable" est une limite qui, compte tenu des principes 
énoncés dans l'arrêt Oakes, pouvait être raisonnablement imposée par le 
législateur. Les tribunaux ne sont pas appelés à substituer des opinions 
judiciaires à celles du législateur quant à l'endroit où tracer une ligne de 
démarcation"7. 
Dans l'arrêt Irwin Toy, une société privée de fabrication de jouets faisait 
valoir sa liberté d'expression constitutionnelle à l'encontre d'un règlement 
interdisant la publicité télévisée destinée aux enfants de moins de 13 ans. La 
preuve gouvernementale étant moins concluante sur les effets préjudiciables 
5. R.c. EdwardsBooksandArtLtd., [1986] 2 R.C.S. 713. 
6. Irwin Toy Ltd. c. Québec (P.G.), [1989] 1 R.C.S. 927. 
7. Supra, note 5, aux pp.781, 782. 
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de la publicité pour la catégorie des 6 à 13 ans, la Cour adopte la même 
approche pour sauvegarder le règlement en vertu de l'article premier: 
"Pour trouver le point d'équilibre entre des groupes concurrents, le choix des 
moyens, comme celui des fins, exige souvent l'évaluation de preuves 
scientifiques contradictoires et de demandes légitimes mais contraires quant 
à la répartition des ressources limitées. Les institutions démocratiques visent 
à ce que nous partagions tous la responsabilité de ces choix difficules. Ainsi, 
lorsque les tribunaux sont appelés à contrôler les résultats des délibérations 
du législateur, surtout en matière de protection de groupes vulnérables, ils 
doivent garder à 1 'esprit la fonction représentative du pouvoir législatif'S. 
S'il est raisonnablement fondé à conclure qu'il porte le moins possible 
atteinte au droit protégé, le choix du législateur sera maintenu en vertu de 
l'article premier : 
"En l'espéce, la Cour est appelée à évaluer des preuves contradictoires, qui 
relèvent des sciences humaines, quant aux moyens appropriés de faire face 
au problème de la publicité destinée aux enfants. La question est ·de savoir si 
le gouvernement était raisonnablement fondé, compte-tenu de la preuve 
offerte, à conclure qu'interdire toute publicité destinée aux enfants portait le 
moins possible atteinte à la liberté d'expression étant donné l'objectif urgent 
et réel que visait le gouvemement"9. 
Les deux décisions du plus haut tribunal sont animées par un souci de protéger 
les groupes les plus vulnérables. Dans l'affaire Edwards Books le Juge 
Dickson considère que ce sont les salariés du commerce au détail, qui n'ayant 
pas de formation particulière et n'étant pas représentés qui seraient les plus 
affectés si la législation est invalidée : 
"Je crois que lorsqu'ils interprètent et appliquent la Charte, les tribunaux 
doivent veiller à ce qu'elle ne devienne pas simplement l'instrument dont se 
serviront les plus favorisés pour écarter des lois dont l'objet est d'améliorer 
le sort des moins favorisés. Lorsque l'intérêt de plus de sept salariés 
vulnérables à jouir d'un congé dominical est opposé à l'intérêt qu'a leur 
employeur à faire des affaires le dimanche, je ne saurais blâmer le législateur 
de décider que la protection des empl9yés doit l'emporter."10 
Aussi, c'est d'abord dans des causes portant sur des législations favorables 
aux groupes vulnérables, que la Cour adopte une norme d'examen plus souple 
du critère de l'atteinte minimale de l'article premier. Bien que ces décisions 
ne concernent pas l'application de l'article 15 de la Charte, elles s'inscrivent 
8. Supra, note 6, à la p. 993. 
9. Ibid. à la p. 994. 
10. Supra, note 5 à la p. 779. 
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néanmoins dans un mouvement favorable à la protection des personnes 
défavorisées. 
3.2.2 Vers un examen plus souple pour l'ensemble des droits 
socio-économiques: l'arrêt Andrews 
Développée notamment dans les affaires Edwards Books et Irwin Toy, 
l'approche plus souple de l'atteinte minimale sera reprise dans la dissidence 
du Juge Mclntyre dans l'arrêt Andrewsll. Résident permanent, Andrews 
s'était vu refuser l'accès au Barreau de la Colombie-Britannique pour 
l'unique raison que la loi provinciale faisait de la citoyenneté canadienne une 
condition obligatoire d'admission à la pratique du droit. 
Après avoir reconnu que la non-citoyenneté était un motif de discrimination 
analogue et non-énuméré prévu à l'article 15, le Juge Mclntyre conclut que 
la législation provinciale est sauvegardée par l'article premier, en se référant 
notamment aux motifs du Juge La Forest dans l'arrêt Edwards Books : 
"D'autre part, ayant reconnu l'importance de l'objectü du législateur en 
l'espéce, on se doit dans le présent contexte de reconnaitre que, si l'objectü 
du législateur doit être atteint, il ne pourra l'être qu'au détriment de certains. 
En outre, toute tentative de protéger les droits d'un groupe grèvera 
inévitablement les droits d'autres groupes. Il n'y a pas de scénario parfait qui 
puisse permettre de protéger également le droit de tous."12 
En désaccord avec la position du Juge Mclntyre, le Juge Wilson soutient que 
la préoccupation de la protection des groupes vulnérablés doit s'appliquer 
n9n seulement au mécanisme de l'art. 15, mais également à celui de l'article 
premier: 
"Étant donné que l'art 15 est conçu pour protéger les groupes défavorisés 
sur les plans social, politique et juridique dans notre société, la responsabilité 
qui incombe au gouvernement de justifier le type de discrimination dont sorit 
victimes ces groupes est à juste titre lourde. "13 
Se retrouvent dans l'arrêt Andrews, deux conceptions différentes, quant à 
l'application de l'article premier de la Charte au domaine socio-économique. 
D'une part la position défendue par le Juge Wilson plaide pour une approche 
de la Charte privilégiant la promotion collective des droits et libertés. Les 
personnes et les groupes sont dans une position inégale dans la société. 
11. Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] l R.C.S. 143. 
12. Ibid, aux pp. 185, 186. 
13. Ibid, à la p. 154. 
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Certains sont plus en mesure de faire valoir leurs intérêts que d'autres. La 
charte doit viser à faire la promotion des groupes défavorisés dans notre 
société, de ces "minorités discrètes et isolées" dépourvues de pouvoir 
politique réel. La Charte doit s'interpréter, autant le mécanisme de l'article 
15 que celui de l'article 1, dans une perspective favorisant la promotion des 
groupes vulnérables. La Charte joue un rôle de protecteur à l'égard de ces 
groupes. L'assouplissement de l'examen du critère de l'atteinte minimale ne 
s'applique au domaine socio-économique que dans la mesure où la législation 
contestée vise à faire la promotion des intérêts des groupes vulnérables. Dans 
l'hypothèse où la loi attaquée ne vise pas clairement de tels objectifs, le test 
de l'article 1 doit s'appliquer avec toute sa rigueur y compris dans le domaine 
socio-économique. 
L'autre position, élaborée par le Juge Mclntyre dans Andrews et reprise dans 
l'arrêt McKinney procède d'une autre lecture de la Charte. L'application de 
l'art. 15 est également interprétée dans une approche favorable à la promotion 
des groupes défavorisés. Cependant, le choix du législateur va faire l'objet 
de retenue dans le domaine socio-économique, même si la loi contestée ne 
vise pas expressément la promotion des intérêts d'un groupe défavorisé. 
D'ailleurs, en l'absence de référence aux groupes vulnérables dans la 
méthode d'examen de l'atteinte minimale, l'exercice se limite à constater une 
situation de concurrence entre groupes pour l'accès à des ressources limitées. 
L'application de l'article 1 s'inscrit donc dans une perspective de conciliation 
entre les intérêts de différents groupes, sans référence à leur situation réelle, 
soit à leur inégalité. Dans une telle perspective, le législateur s'avère mieux 
placé pour faire les choix adéquats. L'assouplissement de la méthode 
d'examen de l'atteinte minimale est étendue à l'ensemble du domaine socio-
économique. La décision McKinney s'inscrit dans cette perspective. 
3.3 L'ARRÊT MCKINNEY 
3.3.1 Un test plus souple pour l'ensemble du domaine socio-économique 
Le Juge La Forest confirme l'application d'une norme plus souple de 
l'atteinte minimale au domaine socio-économique. D'ailleurs, il se réfère à 
sa position dans l'arrêt Edwards Books, citée par le Juge Mclntyre dans 
l'affaire Andrews. Malgré la dissidence du Juge Wilson qui plaide pour 
limiter l'application d'une norme plus souple aux législations socio-
économiques visant la promotion des droits des groupes vulnérables, le Juge 
La Forest n'en fait aucune mention dans son jugement. Au contraire, les 
critères dégagés pour définir le domaine socio-économique peuvent 
s'appliquer indistinctement à un ensemble de législations, favorables ou non, 
aux groupes vulnérables. 
McKinney et ses conséquences pour les groupes défavorisés 237 
Analysant la preuve des différentes parties à l'appui de leurs positions 
respectives sur le bien-fondé de la retraite obligatoire, le Juge La Forest 
affirme que l'examen de l'atteinte minimale est plus complexe dans ces 
domaines ambigus que dans celui du Droit criminel : · 
"Dans ces domaines, les décisions découlent inévitablement de la combinai-
son d'hypothèse, de connaissances fragmentaires, del' expérience générale et 
de la connaissance des besoins, des aspirations et des ressources de la société 
ainsi que d'autres éléments."14 
Tant dans son cadre universitaire que dans celui du secteur privé de façon 
générale, les différents aboutissants de la retraite obligatoire sont présentés 
comme un ensemble complexe où des revendications sociales légitimes mais 
concurrentes s'affrontent dans un contexte global. De plus, affirmant que 
l'examen de l'atteinte minimale dans le cas des universités devait tenir 
compte qu'elles disposent de ressources limitées dans un cadre fermé, la Cour 
se réfère à un passage de la décision Irwin Toy : 
"Il ne sera peut-être pas possible d'atteindre le même degré de certitude dans 
des cas exigeant la conciliation de revendications contraires de groupes ou 
d'individus ou la répartition de ressources gouvernementales limitées".15 
Certes, la Cour prend bien soin de dire que l'analyse de l'atteinte minimale 
dans le cadre universitaire est différent de celui qui doit s'appliquer au Code 
des droits de la personne de ['Ontario. Cependent, il n'en demeure pas moins 
que la plupart des remarques s'appliquent au domaine socio-économique de 
façon générale. 
De plus, la nature de la preuve dans le domaine socio-économique incite la 
Cour à privilégier un examen souple de l'atteinte minimale mis de l'avant 
dans l'arrêt Irwin Toy : 
"Au sujet de ce genre de questions où il existe des éléments de preuve 
opposés en matière de sciences sociales, j'ai déjà mentionné ce que l'arrêt 
Irwin Toy, précité, nous a dit de la position que devrait adopter la Cour. En 
deux mots, la question que doit trancher notre cour est de savoir si le 
gouvernement était raisonnablement fondé à conclure que la Loi portait le 
moins possible atteinte au droit visé, compte tenu des objectifs urgents et 
réels du gouvemement."16 
14. Supra, note 1, aux pp. 304, 305. 
15. Ibid. à la p. 288. 
16. Ibid. à la p. 309. 
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Par son analyse de l'examen souple de l'atteinte minimale dans un contexte 
socio-économique, l'arrêt McKinney a pour effet d'en généraliser 
l'application à l'ensemble de ce type de législations. 
3.3.2 Un motif de discrimination différent : l'âge 
3.3.2.1 Le contexte historique de la retraite obligatoire 
Reconnaissant que la limite d'âge prévue au Code des droits de la personne 
de /'Ontario quant à la protection contre la discrimination en matière 
d'emploi est contraire à l'article 15 de la Charte, le Juge La Forest procède 
à une analyse du phénomène de la retraite obligatoire et du droit à la 
protection contre la discrimination fondée sur l'âge. 
La retraite obligatoire est présentée comme un phénomène de société qui s'est 
développée dans le cadre de l'État-Providence. S'inscrivant d'abord dans un 
souci d'assurer une sécurité de revenu pour les travailleurs âgés, elle en est 
venue à être une pièce important dans l'organisation du marché du travail. 
Son impact se fait sentir non seulement sur l'organisation des régimes de 
retraite, mais également sur l'équité et la permanence dans le milieu du 
travail. Elle présente des avantages pour une part importante de la main 
d'oeuvre. 
Dans ce contexte, la limite d'âge du Code des droits de la personne de 
/'Ontario est perçue comme une volonté du législateur de respecter des 
instruments négociés par les intervenants du inonde du travail. Le Juge La 
Forest cite un passage de la décision de la Cour d' Appel de !'Ontario sur les 
objectifs du législateur : 
"L'un des principaux objectifs de l'ai. 9a) était de parvenir à un compromis 
législatif pour protéger les individus contre la discrimination fondée sur 
l'âge en matière d'emploi et pour reconnaître aux employeurs et aux 
employés la liberté de fixer la date de la fin des rapports de travail."17 
3.3.2.2 L'âge comme motif de discrimination en matière d'emploi 
Le motif de discrimination fondé sur l'âge est ensuite étudié dans le contexte 
de l'article premier. La Cour distingue l'âge de la plupart des autres motifs 
énumérés à l'article 15(1). Ainsi, la race, la couleur, la religion, l'origine 
nationale ou ethnique, ou le sexe n'ont aucune corrélation générale avec les 
capacités. Il en va différemment de l'âge. D'ailleurs, les motivations pour 
interdire ces types de discrimination généralement fondée sur des sentiments 
d'hostilité et d'indifférence, ne sont pas les mêmes que pour l'âge. Certes, 
17. Ibid. à la p. 294. 
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des lois portant préjudice aux personnes âgées peuvent être fondées sur des 
"suppositions inexactes" quant à leurs capacités. Cependant, de telles 
législations peuvent également être motivées par une me~lleure répartition 
des bénéfices à l'intérieur des grands régimes sociaux. 
Le Juge La Forest se réfère également à une résolution des Nations Unies 
pour soutenir une approche plus souple de l'article premier. Ainsi, lorsque le 
motif de discrimination en matière d'emploi est fondé sur l'âge, l'obligation 
de l'État n'est pas aussi contraignante: 
" ... l'adoption par l'Assemblée générale d'une résolution soulignant le 
"respect de la dignité et de la valeur de la personne humaine" et pressant les 
Etats membres de "décourager, partout et dans tous les cas où la situation 
générale le permet, les attitudes, politiques et mesures discriminatoires 
fondées exclusivement sur l'âge qui existent dans les f:ratiques en matière 
d'emploi." (Rés. 3/37 A.G., Doc. N.U.A19030 (1973)". 8 
En soulignant la possibilité de situations permettant d'appliquer avec moins 
de rigueur le test de l'article premier en matière d'emploi, l'arrêtMcKinney 
affaiblit le motif de discrimination fondé sur l'âge. 
3.3.3 Uarticle premier et les législations sur les droits de la personne 
3.3.3.1 Une application particulière de la Charte 
Le Code des droits de la personne de ['Ontario étant une loi, la Charte s'y 
applique. En limitant l'interdiction de la discrimination en matière d'emploi 
aux personnes de 18 à 65 ans, le Code viole l'article 15(1) de la Charte. 
Cependent, la Cour précise que l'application de la Charte à ce type de 
législation pose un problème particulier. Ainsi, les actions privées ne sont pas 
assujetties à la Charte. 
Par contre, le Code à l'instar des' autres législations sur les droits de la 
personne, s'-applique tant dans le secteur privé que public. Aussi, la Charte 
va s'appliquer de façon indirecte à ces lois: 
"Dans le secteur public, cette protection peut également être obtenue en 
vertu de la Charte, sans aucune mention de l'âge, sous réserve d'une limite 
raisonnable en vertu de l'article premier. Le Code étend toutefois la protec-
tion, à l'intérieur des limites d'âge prescrites, contre toute discrimination 
fondée sur l'âge en matière d'emploi dans le secteur privé qui, nous l'avons 
vu, n'est pas directement touché par la Charte."19 
18. Ibid. à la p. 296. 
19. Ibid. à la p. 291. 
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L'application indirecte de la Charte aux législations sur les droits de la 
personne commande davantage de retenue à l'égard du choix du législateur. 
Comme la Charte ne s'applique pas directement au secteur privé, c'est au 
législateur que revient le rôle de promouvoir les droits à l'égalité dans le 
secteur privé : 
"Nous avons vu déjà que la Charte a été expressément conçue de façon à ne 
pas s'appliquer aux actions privées. Elle remet entre les mains du pouvoir 
législatif la tâche de réglementer et de promouvoir la cause des droits de la 
personne dans le secteur privé. Cela incite à faire preuve d'une certaine 
retenue à l'égard du choix du Iégislateur."20 
Une telle approche commande une méthode souple de l'application de 
l'article premier de la Charte à ce type de législations. Le législateur doit 
bénéficier d'une marge de manoeuvre pour susciter la progression des droits 
à l'égalité dans le secteur privé. La Charte est alors appelée à jouer davantage 
un rôle incitatif que coercitif dans la défense des droits à l'égalité. 
3.3.3.2 Le Code des droits de la personne de ['Ontario: une limite d'âge 
justifiée 
L'application indirecte de la Charte au Code des droits de la personne de 
['Ontario commande donc une méthode d'évaluation plus souple de la 
justification gouvernementale. 
Dans ce contexte, le législateur peut adopter des mesures partielles pour 
contrer la discrimination. La Cour prend soin de distinguer la situation 
présente de celle traitée dans l'arrêt Blainey. L'affaire portait sur un article 
du Code des droits de la personne de /'Ontario permettant la discrimination 
fondée sur le sexe dans les organisations et les activités sportives. Jugée 
discriminatoire, la disposition ne pût être justifiée en vertu de l'article 
premier. 
Ainsi, la limitation de l'âge contenue dans le Code est présentée comme une 
mesure, certes partielle, mais visant à interdire la discrimination : 
"La question est donc de savoir si la ligne de démarcation peut être 
raisonnablement justifiée. Dans l'arrêt Blainey, elle ne le pouvait pas. En 
l'espèce, je pense qu'elle peut l'être et je ne crois pas (bien qu'il s'agisse 
d'une question qui est toujours sujette à examen) que la ligne de 
démarcation, qui est non seulement raisonnable mais convenablement 
définie en fonction de l'âge, soit nécessairement invalide parce qu'il s'agit 
d'un motif de discrimination prohibé. En autorisant les programmes de pro-
motion sociale en vertu du par. 15(2), la Charte reconnaît elle-même que des 
20. Ibid. à la p. 318. 
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mesures légitimes pour traiter des problèmes d'inégalité peuvent elles-
mêmes créer des inégalités. Il ne faudrait donc pas être surpris que l'article 
premier de la Charte permette d'apporter des solutions partielles à la dis-
crimination lorsqu'il existe des motifs raisonnables de limiter la mesure."21 
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Le législateur doit disposer d'une marge de manoeuvre pour tenter de régler 
progressivement les problèmes de discrimination. 
Avant de procéder à l'analyse des répercussions possibles de l'arrêt McKin-
ney sur des poursuites futures que pourrait engager des groupes défavorisés, 
il est opportun d'étudier la décision subséquente rendue par la Cour sur une 
législation à caractère socio-économique: l'arrêt Tétreault-Gadoury. 
3.4 11 ARRÊT TETREAULT-GADOURY 
Le jugement porte sur l'admissibilité à des pleines prestations d'assurance-
chômage pour les personnes de plus de 65 ans. La Loi sur l'assurance-
chômage22 prévoyait que les personnes de 65 ans et plus n'avaient pas droit 
aux prestations ordinaires, mais uniquement au paiement d'une somme 
forfaitaire à titre de prestation spéciale de retraite équivalente à trois semaines 
de prestations. Madame Tétreault-Gadoury alléguait que la disposition 
législative constituait de la discrimination fondée sur l'âge contraire à 
l'article 15(1) de la Charte. 
En plus de porter sur la juridiction des tribunaux administratifs à statuer sur 
des question de Charte, l'arrêt Tétreault-Gadoury vient relativiser la position 
développée dans l'arrêt McKinney quant à l'examen de l'article premier de 
la Charte lorsque le motif de discrimination est fondé sur l'âge. 
Ayant conclu au caractère discriminatoire de la mesure, la Cour procède à 
son examen en vertu de l'article premier de la Charte. Elle se réfère _alors à 
l'arrêt McKinney pour souligner l'application souple que doit recevoir le 
critère de l'atteinte minimale lorsque la loi tente d'établir un équilibre entre 
des "valeurs sociales légitimes mais opposées". La loi pourra cependant être 
invalidée, comme dans l'affaire Blainey, si le gouvernement ne peut 
démontrer qu'il était raisonnablement fondé à conclure qu'il s'était conformé 
au critère de l'atteinte minimale dans la poursuite de ses objectifs. 
21. Ibid. à la p. 318. 
22. Loi de 1971 sur l'assurance-chômage, S.C. 1970-71-72, C.48, art. 31, par la suite 
L.R.C. 1985 c. U-1, art. 19. 
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Appliquant ce critère à la situation de Madame Tétreault-Gadoury, la Cour 
affirme qu'en supprimant les prestations à toute personne de plus de 65 ans, 
le gouvernement ne rencontre pas cette exigen~e. 
"Tout en reconnaissant au gouvernement la possibilité de jouir d'une large 
souplesse pour légiférer dans ce domaine, je suis d'avis qu'interdire 
complètement l'accès aux prestations d'assurance-chômage ne constitue pas 
une méthode acceptable pour atteindre l'un quelconque des objectifs 
énoncés précédemment, chacun d'eux pouvant facilement être atteint par des 
moyens moins envahissants".23 
La Cour souligne que le gouvernement aurait pu prendre d'autres mesures 
moins brutales, comme la déduction des revenus de pension des prestations. 
Elle relève également que la faiblesse de la preuve gouvernementale au 
soutien de son objectif d'harmoniser les programme sociaux contraste avec 
l'impact de la mesure sur la situation économique de l'intimée: 
"De façon plus significative, on n'a pas davantage démontrer qu'une autre 
loi tentait de compler la lacune en visant le problème des personnes de 65 
ans qui doivent continuer à travailler parce que leur pension est insuffisante 
ou quelles en sont totalement dépourvues. L'effet le plus malheureux de 
l'art. 31 est qu'il prive du bénéfice de l'assurance-chômage ceux qui en ont 
le plus besoin. L'intimée en l'expèce, qui vivait avec un revenu de pension 
de moins de 500 $ par mois, en est un bon exemple. Je ne puis accepter 
l'argument de l'appelante voulant que ce régime gouvernemental combiné 
réponde ainis de façon optimale aux besoins de l'intimée et de ceux qui sont 
dans la même situation."24 
4. LES CONSÉQUENCES DEL' ARRÊT MCKINNEY 
POUR LES GROUPES DÉFAVORISÉS 
4.1 UN EFFET NÉGATIF CONSIDÉRABLE POUR LES 
TRAVAILLEURS À FAIBLE REVENU 
L'arrêt McKinney a pour cadre le milieu universitaire et de façon plus 
générale le monde du travail organisé, souvent syndiqué. En voulant 
respecter la liberté contractuelle des parties en présence, le Code des droits 
de la personne de /'Ontario consacre une politique d'abord élaborée dans les 
secteurs les mieux organisés du monde du travail. Cependant, comme l'ont 
souligné les Juges dissidentes, les avantages ne sont pas aussi évidents pour 
la main d' oeuvre non-syndiquée et ne bénéficiant souvent d'aucun régime de 
23. Tétreault-Gadoury c. Canada, [1991) 2 R.C.S. 22, à la p. 47. 
24. Ibid. à la p. 46. 
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retraite. Ainsi, le Juge Wilson dénonce en ces termes l'argumentation du 
gouvernement sur l'entente globale dans le monde du travail: 
"Par exemple, en ce qui concerne l'argument du Procureur général sur les 
pensions, il est clair qu'un grand nombre de travailleurs de la province de 
!'Ontario n'ont pas la chance de bénéficier de régimes de pension privés. La 
preuve indique qu'il y a une corrélation très étroite entre l'existence de ces 
régimes de pension et la syndicalisation. Mais les statistiques révèlent que la 
vaste majorité des travailleurs ne sont pas syndiqués ... Les immigrants, les 
femmes et les travailleurs non spécialisés représentent un pourcentage très 
disproportionné des travailleurs non syndiqués. Ce groupe représente les 
employés les plus vulnérables. Ce sont eux qui, s'ils sont obligés de prendre 
leur retraite à 65 ans, seront les plus durement touchés par l'absence de pro-
tection législative."25 
Madame le Juge L'Heureux-Dubé abonde dans le même sens : 
"Ce sont les pauvres qui souffrent le plus cruellement des effets néfastes de 
la retraite obligatoire. Les personnes âgées sont souvent aux prises avec des 
difficultés financières épouvantables; l'indexation des pensions n'a pas suivi 
le rythme de l'inflation et le dollar épargné autrefois en vue de la retraite ne 
vaut plus que quelques sous aujourd'hui. Cela est surtout vrai en ce qui con-
cerne les travailleurs non syndiqués, qui représentent actuellement 50 pour 
cent de la population active canadienne."26 
L'arrêt McKinney est de mauvaise augure pour les travailleurs pauvres; qui 
le plus souvent, ne peuvent compter que sur les lois sur les droits de la 
personne pour protéger leurs droits à l'égalité. 
4.2 UN RECUL POUR LES GROUPES VULNÉRABLES 
Bien qu'appliquant une méthode développée dans un contexte juridique 
favorable a des groupes vulnérables, l'arrêt McKinney n'en fait aucunement 
mention. Le domaine socio-économique est présenté comme un terrainneutre 
où des groupes concurrents se disputent des ressources limitées, au nom de 
valeurs sociales légitimes mais opposées. 
Soulignons que le contexte particulier de cette affaire ne se prêtait pas à la 
promotion de l'interprétation de la Charte au profit des groupes vulnérables. 
McKinney et ses collègues, qui plaidaient leur appartenance à un groupe 
vulnérable, n'étaient pas des personnes défavorisées. De même, l'abolition 
de la retraite obligatoire représentait des inconvénients pour un groupe 
important de personnes qui n'avaient pas dans la société des intérêts 
25. Supra, note 1, à la p. 415. 
26. Ibid. à la p. 433. 
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antagonistes à ceux des appelants. Les propos du Juge Cory sur l'impact 
éventuel de l'interdiction des clauses de retraite obligatoire des conventions 
collectives reflètent cette réalité : 
"Dans ces circonstances, il serait inconcevant et malheureux qu'un tribunal 
dise à un travailleur syndiqué que, même si cette décision soigneusement 
prise est dans son meilleur intérêt et celui de sa famille, on ne lui permettra 
pas de conclure ce contrat. Il s'agit d'une position que j'estime inaccept-
able."27 
Le terrain était donc propice pour que fleurisse la théorie du respect du choix 
du législateur entre des groupes concurrents dans un contexte de ressources 
limitées. 
Avec l'arrêt'McKinney, le rôle législatif de conciliation entre groupes con-
currents n'est plus limité aux lois visant la protection de groupes vulnérables. 
D'ailleurs le Juge Wilson dénonce dans sa dissidence la généralisation de 
cette approche au domaine socio-économique : · 
Comme mon collègue le juge La Forest l'a souligné, notre Cour a également 
approuvé l'idée que l'exigence de l'atteinte minimale de l'arrêt Oakes peut 
être appliquée de manière moins sévère dans des circonstances où la concur-
rence à l'égard de ressources limitées existe et que le législateur est obligé 
d'établir un compromis. Ces compromis du législateur visant à apaiser les 
revendications de groupes concurrents devraient-ils faire l'objet de la même 
retenue judiciaire que les initiatives du législateur visant à protéger des 
membres vulnérables de la sociéte? Je ne crois pas que les remarques de 
notre Cour dans l'arrêt Irwin Toy commandent un tel résultat."28 
Les groupes défavorisés sont les grands perdants de la généralisation de 
"l'examen du groupe vulnérable" à l'ensemble des législations socio-
économiques. D'autant plus que désormais, l'argument des ressources 
gouvernementales limitées fait également partie de l'examen de l'atteinte 
minimale. 
4.3 LES LOIS SOCIALES ET RESSOURCES 
GOUVERNEMENTALES LIMITÉES 
Les limites des ressources financières de l'État sont invariablement 
invoquées par les gouvernements pour justifier des coupures dans les pro-
grammes sociaux. En reconnaissant la pertinence de cet argument dans un 
27. Ibid. à la p. 448. 
28. Ibid. à la p. 417. 
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contexte soci-économique, l'arrêt McK.inney risque d'affaiblir les droits 
protégés par la Charte. 
L'arrêt Tétreau/t-Gadoury est venu quelque peu relativiser la portée de cet 
argument. L'accessibilité des personnes de plus de 65 ans à des pleines 
prestations d'assurance-chômage représentait un coût additionnel de 40 
millions dollars pour le régime.29 Cependant, le Parlement avait déjà modifié 
la législation suite à la décision de la Cour Fédérale d' Appel, faisant ainsi 
disparaître la disposition discriminatoire. La Cour n'a donc pas eu à se 
prononcer sur l'impact financier de sa décision. D'ailleurs ce n'est pas l'État 
qui assume ce coût supplémentaire, puisqu'il ne finance plus le régime depuis 
les modifications apportées à la Loi sur l'assurance-chômage en novembre 
1990.30 
4.4 DES MESURES GOUVERNEMENTALES CLAIREMENT 
MEILLEURES OU RAISONNABLEMENT FONDÉES 
Autant une approche moins rigoureuse du critère de l'atteinte minimale 
pouvait favoriser les groups vulnérables si la législation contestée visait à 
protéger leur intérêts, autant elle peut les desservir dans l'hypothèse con-
traire. 
Élaborée dans l'arrêt Oakes, la norme d'examen se veut sévère à l'endroit de 
la justification gouvernementale : 
"Dans un tel context, l'exigence de l'atteinte minimale est remplie lorsque 
les autres moyens de traiter de l'objectif avoué que visait à servir la disposi-
tion en question ne sont pas clairement meilleurs que le moyen adopté par le 
governement."31 
En généralisant la norme plus souple au domaine socio-économique, l'arrêt 
McKinney diminue également le fardeau que le gouvernement devra assumer 
pour justifier une loi dont les objectifs seraient contraires aux intérêts des 
personnes défavorisées. Ainsi, la justification à l'appui d'une telle législation 
sera acceptée si le gouvernement est raisonnablement fondé à conclure qu'il 
porte le moins possible atteinte au droit garanti par la Charte. 
29. Emploi et Immigration Canada, Le nouveau mode d'emploi : une stratégie de mise 
en valeur de la main d'oeuvre canadienne, Ottawa, avril 1989, à la p. 11. 
30. Loi modifiant la loi sur l'assurance-chômage et la loi sur le ministère et sur la 
Commission del' emploi et de l'immigration de Canada, S.C. 1990, C.40. 
31. Supra, note 1, à la p. 401. 
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Évidemment, l'exercice est plus souple à l'égard du choix du gouvernement 
qui jouit d'une plus grande discrétion. Nul doute que les groupes vulnérables 
auront beaucoup plus de difficultés à contester les choix du législateur. Dans 
quel cas pourra-t-on établir que le choix du législateur n'est pas raisonnable-
ment fondé. Le gouvernement ne sera-t-il pas toujours raisonnablement 
justifié à faire des choix entre les intérêts de groupes concurrents. D'ailleurs 
la méthode souple s'appliquera non seulement aux droits à l'égalité, mais 
également à l'ensemble des droits garantis par la Charte. 
4.5 UNE GRADATION DANS LES MOTIFS DE DISCRIMINATION 
L'âge comme motif de discrimination en matière d'emploi peut donner lieu 
à une application plus souple de l'article premier. En établissant une grada-
tion dans les motifs de discrimination aux fins de l'application de l'article 
premier, I'arrêtMcKinney diminue l'importance des stéréotypes liés à l'âge. 
Cependant, la décision Tétreault-Gadoury est venue temporiser cette 
approche. En statuant que l'harmonisation des programmes sociaux ne 
justifiait pas l'État de priver les personnes de plus de 65 ans de leurs pleines 
prestations, la Cour réaffirme l'importance de l'âge comme motif de discrim-
ination: 
"Cependant, je ne suis pas certain que l'objectif d'harmoniser la loi avec le 
régime gouvernemental de programmes sociaux puisse, en soi, suffire à jus-
tifier l'atteinte à un droit reconnu par la Charte.En théorie, le gouvernement 
pourrait faire valoir la même logique pour appuyer pratiquement toutes les 
lois contestées. Mais en définitive, c'est l'effet sur l'individu ou le groupe 
qui doit constituer la première préoccupation."32 
Néanmoins, les motifs de discrimination peuvent faire l'object d'un examen 
plus souple dans le cadre de litiges fondés sur des législations sur les droits 
de la personne. 
4.6 L'ARTICLE PREMIER ET LES LÉGISLATIONS SUR 
LES DROITS DE LA PERSONNE 
4.6.1 Des droits partiels à l'égalité 
La Charte recevra une application particulière dans le cadre de litiges portant 
sur l'application des législations sur les droits de la personne. 
La Charte s'y appliquent de façon indirecte, les législations ne sont pas tenues 
de garantir le même éventail des droits à l'égalité garantis par la Constitution. 
Le législateur est libre de déterminer le rythme qu'il veut suivre dans la mise 
32. Supra, note 23, aux pp. 42, 43. 
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en place des droits à l'égalité. Cependant, le Juge Wilson doute de la 
constitutionnalité de cette approche : 
"Les intimés ainsi que certains des intervenants ont soutenu que cette restric-
tion de la portée du Code ne contrevient pas à la Charte parce qu'au départ la 
province n'était pas tenue d'accorder une protection contre la discrimination. 
Ils affirment qu'en l'absence d'une telle obligation, il ne peut y avoir 
d'examen constitutionnel du fait que l'État n'est pas allé assez loin en 
légiférant en matière de protection des droits de la personne. Selon moi, il 
n'est pas évident que le gouvernement ne pourrait être reconnu coupable de 
violation de la Charte pour avoir omis d'agir ... Puisqu'il ne s'agit pas d'un 
cas où la province a complètement omis d'agir, nous n'avons pas heureuse-
ment à nous prononcer sur une question si difficile dans ces pourvois et je 
m'abstiendrai de la faire. Je pense cependant qu'il est évident que lorsque le 
gouvernement décide d'accorder une protection il doit le faire d'une manière 
non discriminatoire."33 
Le Juge L'Heureux-Dubé partage le même avis quant à l'obligation pour le 
législateur de protéger complètement un droit qu'il choisit de garantir : 
"Cependant, lorsque, comme c'est le cas en l'espèce, la loi interdit la dis-
crimination fondée sur l'âge et définit le terme "âge" d'une manière qui 
prive une partie importante de la population de cette protection, la Charte 
devrait alors s'appliquer. Par conséquent, si la province choisit d'accorder un 
droit, elle doit l'accorder en conformité avec la Charte."34 
Cette application plus souple de la Charte aux législations des droits de la 
personne, surprend le Juge Wilson : 
"En effet, j'aurais à tout le moins cru que la législation en matière de droits 
de la personne, dont le but est de préserver, protéger et promouvoir la dignité 
humaine, la valorisation personnelle et l'estime de soi, devrait faire l'object 
d'un examen plus sévère que les autres types de lois. Je rejette donc les argu-
ments à l'appui d'une norme d'examen moins sévère de l'ai. 9a) du 
Code."35 
Ainsi, le législateur peut faire le choix de protéger un droit à l'égalité de façon 
partielle, et progressivement étendre son application à un plus grand nombre 
de personnes. Son choix devra faire l'objet d'un examen souple en vertu de 
l'article premier. Une telle approche risque d'avoir des conséquences 
négatives importantes lorsque le motif de discrimination ne sera pas inclus 
dans la loi, ou encore lorsqu'il ne sera protégé que partiellement. 
33. Supra, note 1, aux pp. 412, 413. 
34. Ibid. à la p. 436. 
35. Ibid. aux pp. 413, 414. 
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Prenons l'hypothèse où dans un litige à caractère privé, un groupe vulnérable 
contest une pratique discriminatoire fondée sur un motif analogue et non-
énuméré en vertu de l'article 15(1) de la Charte, mais non inclus dans la 
législation sur les droits de la personne ou encore protége "partiellement". 
Quelle justification sera tenue de fournir le législateur en vertu de l'article 
premier, s'il dispose d'une marge de manoeuvre dans sa route vers! 'Égalité? 
Dans l'hypothèse où un groupe vulnérable initierait un tel recours, nul doute 
qu'il aura de la difficulté à se démarquer de l'affaire McKinney. 
La reconnaissance de la possibilité de droits partierls à l'égalité dans le 
secteur privé pose des problèmes d'équité à l'égard des personnes qui doivent 
transiger avec ces domaines d'activité. 
4.6.2 Secteur privé, secteur public: des droits à l'égalité inégaux 
Dans l'arrêtMcKinney, la Cour considère le gouvernement raisonnablement 
fondé à conclure que la restriction de l'interdiction de toute discrimination 
fondée sur l'âge en matière d'emploi est conforme au critère de l'atteinte 
minimale. S'agissant d'une mesure partielle de protection contre la discrim-
ination, le gouvernement est justifié de l'adopter dans le cadre d'une loi qui 
s'applique également au secteur privé, non assujetti à la Charte. 
Pourtant son impact n'est pas que "partiel" pour les personnes de plus de 65 
ans. Le droit à toute discrimination fondée su~ l'âge leur est complètement 
nié. 
Les effets de cette mesure ne sont-ils de les priver d'un droit au même titre 
que l'article 31 de la Loi sur l'assurance-chômage les privait de leur droit 
aux prestations ordinaires d'assurance-chômage? Ainsi, une travailleuse de 
plus de 65 ans résidant en Ontario a maintenant droit à l'assurance-chômage 
si elle perd son emploi; par contre, elle ne bénéficie pas de la protection contre 
la discrimination fondée sur l'âge en matière d'emploi. Situation injuste par 
rapport aux personnes en emploi dans les autres provinces qui ont aboli la 
retraite obligatoire. Un seul standard devrait s'appliquer à tous les droits à 
l'égalité. 
En traitant de façon différente les droits protégés directement part la Charte, 
de ceux inclus dans les lois sur les droits de la personne, l'arrêt McKinney 
opère un clivage entre les sphères d'activités privées et publiques. Les 
conséquences peuvent être énormes pour les travailleurs à faible revenu, peu 
syndiqués et qui oeuvrent pour la grande majorité dans le secteur privé. Sans 
compter} 'impact négatif potentiel d'une telle décision dans des domaines où 
la présence du secteur privé est importante, comme dans celui de l'habitation. 
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Après ce constat des effets négatifs de l'arrêt McKinney, voyons quelles 
alternatives judiciaires s'offrent aux groupes vulnérables pour limiter son 
impact. 
5. DES STRATÉGIES POSSIBLES 
Différentes stratégies se présentent aux groupes vulnérables pour tenter de 
contrer les effets préjudiciables de l'arrêt McKinney. Nous les avons 
regrouper selon le type de solutions evisagées. 
D'abord, limiter les arguments développés dans McKinney aux faits de la 
cause. Ensuite, analyser le type de recours à privilégier pour minimiser ses 
impacts négatifs. Enfin, contester l'omission d'agir des législateurs à l'aide 
des instruments internationaux. 
5.1 LES FAITS DE LA CAUSE 
Le cadres del' arrêtM cKinney est le milieu universitaire. C'est dans ce milieu 
fermé que les notions de "groupes concurrents" et de "ressources limitées'', 
développées dans des décisions antérieures favorables aux groupes 
vulnérables, sont reprises. De même, c'est à partir de l'étude du milieu du 
travail organisé, fortement syndiqué, que se développe cette notion 
d'ensemble global où interagissent des groupes concurrents aux valeurs 
sociales légitimes mais opposées. 
Il faut tenter de restreindre les concepts développés dans le jugement aux 
faits de la cause. 
La Cour fait référence aux ressources limitées dans un contexte fermé, celui 
des universités. Le concept ne peut s'appliquer à un cadre plus large comme 
un programme gouvernemental. L'abolition d'une mesure discriminatoire 
implique presque toujours un coût supplémentaire. L'affaire Tétreault-
Gadoury pourrait être invoqué au soutien de nos prétentions en ce sens. 
Également, l'examen du "groupe vulnérable" semble toujours s'appliquer 
dans pareille situation, lorsque "l'adversaire singulier" est le gouvernement. 
L'arrêt Tétreault-Gadoury soutient cette position. 
5.2 QUELS TYPES DE RECOURS PRIVILÉGIER? 
Évidemment, notre intention n'est pas de dicter une ligne de conduite aux 
groupes sur le type de recours à entreprendre. Souvent, la discrimination 
vécue par les personnes défavorisées ne laisse aucun choix. cependant, nous 
avons tenté de dégager certaines lignes d'action pour les groupes. 
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Première constatation, le choix des personnes initiant le litige semble jouer 
un certain rôle. L'appartenance de Madame Tétreault-Gadoury à un groupe 
défavorisé était plus évidente que pour Monsieur McK.inney. Sa situation 
matéerielle a pu susciter la sympathie de la Coùr. 
En deuxième lieu, en réponse à 1' approche de discrimination "partielle" mise 
de l'avant par le jugement en matière de législations sur les droits de la 
personne, choisir un cas où l'effet de la discrimination est "total", comme 
dans l'affaire Blainey à laquelle se réfère de nouveau le tribunal dans l'arrêt 
Tétreault-Gadoury. Le gouvernement ne pourrait alors justifier l'atténuation 
des effets de la discrimination par des mesures partielles mises de l'avant 
pour promouvoir les droits à l'égalité dans le secteur privé. 
Troisièmement, pour contrer la généralisation de l'approche des groupes 
concurrents au domaine socio-économique, retenir une situation de discrim-
ination ne comportant aucun bénéfice fondé sur "des valeurs sociales 
légitime" pour un autre groupe de personnes, comme les régimes de retraite 
dans I'arrêtMcKinney. 
5.3 L'OMISSION D'AGIR DU LÉGISLATEUR 
5.3.1 La sanction de "l'omission d'agir" 
La juridiction de la Charte étant limitée à l'action gouvernementale, ce n'est 
que de façon indirecte qu'elle s'applique aux actions privées. La protection 
des droits à l'égalité dans le secteur privé relevant des législations sur les 
droits de la personne, on doit faire preuve de retenue à l'égard des choix du 
législateur quant aux droits au'il entend protéger. L'article premier de la 
Charte reçoit donc un examen plus souple dans ce cadre législatif. Ainsi, en 
est-il d'un droit que le législateur a décidé de protéger "partiellement" en 
limitant l'interdiction de la discrimination pour ce motif. La discrimination 
"partielle" est alors justifiée. 
Cependant, il pourrait en être autrement si le législateur avait omis de 
"protéger'', c'est-à-dire de prévoir dans sa loi, un motif de discrimination 
reconnu par la Charte. Dans sa dissidence, le Juge Wilson souligne que la 
constitutionnalité d'une telle "omission" pourrait être contestée.36 
Cette avenue peut s'avérer intéressante dans le cas où un groupe vulnérable 
invoquerait un motif prévu par la Charte, énuméré ou analogue, que le 
gouvernement aurait choisi de ne pas "protéger" dans sa législation. 
36. Supra, note 33. 
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L'exemple suivant servira à étayer notre propos. Dans un Code provincial 
des droits de la personne, l'état familial n'est pas inclus comme motif 
interdisant la discrimination en matière de logement. Une pratique d'un 
locateur interdit l'accès de ses logements aux familles avec enfants. Une 
famille dans cette situation, pourrait contester comme étant discriminatoire 
pour un motif analogue et non-énuméré prévu à l'article 15(1) de la Charte, 
en l'occurrence l'état familial. 
L'omission d'agir des gouvernements pour protéger les droits de la personne 
dans le secteur privé, pourrait également être contestée en se référant aux 
engagements du Canada et des provinces dans le cadre des pactes internationaux. 
5.3.2 L'omission d'agir et les instruments internationaux 
Pour jusitifier un examen plus souple de la discrimination fondée sur l'âge 
en matière d'emploi, le Juge La Forest se réfère à une résolution des 
Nations-Unies37 limitant la protection contre la discrimination fondée sur 
l'âge en matière d'emploi. 
Cependant, les conventions internationales signées par le Canada et les 
provinces visent d'abord à éliminer la discrimination. Aussi, il est opportun 
de s'en servir pour rappeler aux tribunaux dans quel contexte international 
s'inscrivent nos législations contre la discrimination. 
Dans un article38 portant sur la non-discrimination en droit international, la 
professeure Bayefsky relate des décisions émanant de tribunaux de différents 
pays sur l'obligation pour les États-membres de s'assurer que leurs engage-
ments sont respectés, notamment dans le secteur privé. Par la suite, elle 
mentionne une requête du Comité des droits de l'Homme39 adressée aux 
États-membres en Novembre 1989 : 
" .•. the Committee wishes to know if there remain any problems of discrimi-
nation in fact, which may be practised either by public authorities, by the 
community, or by private persons or bodies. The Committee wishes to be 
informed about Iegal provisions and administrative measures directed at 
dirninishing or eliminating such discrimination."40 
37. Supra, note 18. 
38. A. Bayefsky, "The principle of equality or non-discrimination in international law" 
(1990), llHumanRightsLawJournal, 1. 
39. Le Comité des droits de l'Homme est chargé de surveiller l'application du Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques auquel a adhéré le Canada le 19 
aofit 1976. (Nations-Unies, Recueil des traités, Vol. 999, (1976), p. 187). 
40. Supra, note 38, à la p. 33. 
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Elle commente ainsi la requête quant aux obligations des États-membres 
concernant le secteur privé : 
"This request suggests that the Conunittee believes the State Parties to the 
Covenant are under an obligation to insure that there is protection from dis-
crimination by private parties. This obligation might entail, for example, the 
introduction of anti-discrimination legislation directed at private parties and 
containing non-discrimination norms in contexts such as accommodation, 
the provision of services, and employment."41 
La Cour Suprême ne peut être insensible à ce type d'arguments qui font 
référence aux engagements internationaux du Canada et des provinces : 
"Le contenu des obligations internationales du Canada en matière de droits 
de la personne est, à mon avis, un indice important du sens de l'expression 
"bénéficient pleinement de la protection accordée par la Charte". Je crois 
qu'il faut présumer, en général, que la Charte accorde une protection à tout 
le moins aussi grande que celle qu'offrent les dispositions similaires des 
instruments internationaux que le Canada a ratifiés en matière de èlroits de la 
personne."42 
Aussi, nous croyons que l'on peut invoquer cette dimension internationale 
pour développer une approche plus coercitive dans l'application des droits à 
l'égalité dans le secteur privé. 
6. CONCLUSION 
I.:arrêtMc.Kinney dénote la tendance de la Cour Suprême à s'en remettre au 
législateur pour protéger les droits à l'égalité dans le secteur privé. Cepend-
ant, une telle orientation a des effets négatifs importants pour les groupes de 
personnes défavorisées. Ainsi, en généralisant la norme d'examen du "groupe 
vulnérable" à l'ensemble des lois socio-économiques, indépendamment des 
objectifs qu'elles poursuivent, la décision affaiblit leur position juridique. De 
même, l'application de la norme "souple" aux législations sur les droits de 
la personne est préjudiciable pour celles qui doivent transiger avec le secteur 
privé. 
A l'heure où l'État se décharge de ses responsabilités dans un nombre de plus 
en plus grand de secteurs d'activité, le clivage entre les secteurs public et 
privé dans la protection des droits à l'égalité ne peut se faire qu'au détriment 
41. Ibid. 
42. Renvoi relatif à la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 
313, à la p. 349. 
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d'une partie importante de la population, et particulièrement à l'égard des 
personnes défavorisées. 
Néanmoins des gains sont toujours possibles sur le terrain juridique comme 
le démontre l'arrêt Tétreault-Gadoury. Cependant, il faudrait articuler nos 
recours pour que la vulnérabilité des groupes et des personnes soit davantage 
mis en évidence, afin de sensibiliser les tribunaux au vécu de leur "inégalité 
réelle". Également nos plaidoiries devraient faire ressortir davantage les 
engagements internationaux des provinces et du Canada à promouvoir les 
droits à l'égalité, indépendamment qu'il s'agisse d'activités publiques ou 
privées. 
Nous devons continuer nos luttes pour que les droits à l'égalité soient les 
mêmes pour tous et toutes. 
